5271 SAYILI CEZA MUHAKEMESI
KANUNU UZERINE DUSUNCELER

Mustafa OZEN”*

4.4.1929 tarihinde kabul edilip 20.4.1929 tarihinde ytirtirlige giren
1412 say1l1 Ceza Muhakemesi Usulti Kanunu, yaklasik 75 y1l ytirtirliikte
kalmaist1. Sosyal ihtiyaglarin ve buna bagli olarak toplumun degismesi
ayni zamanda hukukun ve kanunlarin degismesini gerektirmektedir.
75 yillik bir stire¢ zarfinda kanunun ilk sekli tizerinde bircok degisiklik
ihtiyac1 dogmus ve bu ihtiyaca binaen bazi degisiklikler yapilmuistir.
Ancak, son yillarda baslayan Avrupa Birligine giris stireci kapsaminda
toplu olarak bir yenilenme diistincesi hasil oldu ve buna bagh olarak
da, Ceza Kanunu, Ceza infaz Kanunu ve Ceza Muhakemeleri Usulii
Kanunu’'nda yeni bastan bir degisikligin yapilmasi gerektigi diistincesiy-
le bu alanlarda ¢alismalar baslad1. Bu ¢alismalar, gerek 6greti (doktrin)
ve gerekse uygulamadaki deneyimli kisiler tarafindan uzun bir alt yap1
calismalar1 neticesinde olusturulan ortak aklin tirtinii olmasi gerekirken
maalesef boyle olmadi ve her {i¢ kanunda aceleye getirildi. Bu durum,
dogas1 geregi ister istemez baz1 sorunlar1 da beraberinde getirmistir.
Biz bu ¢alismamizda, Ceza Muhakemesi Kanunu'nda tespit ettigimiz
ve ilerde sorun yasanmasi ihtimali bulunan bazi noktalara iliskin go-
riislerimizi belirtecegiz.

1. 45. maddede, “Tanikliktan cekinme” halleri diizenlenmistir. Ani-
lan maddenin 3. fikrasi, “Tanitliktan cekinebilecek kimselere, dinlenmeden
once tanmikliktan cekinebilecekleri bildirilir. Bu kimseler, dinlenirken de her
zaman tamkliktan cekinebilirler” seklinde diizenlenmistir. Bu fikraya
bakildiginda tanikliktan cekinme hakkina sahip olan kimselerin, ne
zamana kadar bu haklarmi kullanabileceklerine iliskin herhangi bir
hiikiim bulunmamaktadir. Durusmanin ilk agsamasinda tanikliktan
¢ekinme hakkini kullanmak istemeyerek taniklik tanik, diger tanik ve
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bilirkisiler dinlendikten sonra veya son s6z samiga verildikten sonra
ben tanikliktan ¢ekinmek istiyorum diyebilecek midir? Kanun metninin
lafzina bakildiginda,

“dinlenirken” ifadesi kullanild1g1 icin ve yukarida deginilen hallerde
tanik dinlenme asamasinda olmadig1 icin bu miimkiin goziikmiiyor gibi
bir izlenim dogmaktadir. Ctinkii dinleme kurul olarak araliksiz yapilan
bir muhakeme stirecini kapsar. Bu agidan bakildiginda, ceza muhake-
mesinin amaciyla bagdasir bir ¢céziim yolu olmasi acisindan, tanikliktan
cekinme hakkina sahip olan kimselerin hiikiim kesinlesinceye kadar
tanikliktan ¢ekinebilmelerine agikca yer verilmesi yerinde olurdu.

2.75. maddede, “Siipheli veya sanigin beden muayenesi ve viicudundan
ornek alimmast” diizenlenmistir. Bu diizenleme, 6nceki yasada olmayip
ilk defa bu yasada yer almistir. Bu diizenleme ile sanik veya stipheli-
nin sagligina zarar verme tehlikesi bulunmamak kosuluyla, bir suca
iliskin delil elde etmek amaciyla sanik veya stipheli tizerinde i¢ beden
muayenesi yapilabilecek veya viicutlarindan kan veya benzeri biyolo-
jik 6rnekler ile sag, tiikiiriik ya da kan gibi 6rnekler alinabilecektir. Bu
diizenleme, Anayasanin 38. maddesinin 5. fikrasiyla getirilmis olan
savunma hakkina ters diistilmistiir. Yani sanigin kendisini savunma
hakki kisitlanmakta hatta ortadan kaldirilmaktadir.! Ayrica bu dii-
zenleme, CMK'nin 48. maddesinde diizenlenen tamigin “Kendisi veya
yakinlary aleyhinde tanikliktan cekinme” hakkini diizenleyen maddeyle
celiski icindedir. Gergekten ad1 gecen maddede, taniga kendisi veya 45.
maddede belirtilen kisileri ceza kovusturmasia ugratabilecek nitelikte
olan sorulara cevap vermekten kaginma hakki vermektedir. Bu imkanin
sucun faili olmayan bir kimseye taninmakta iken, sucun faili olan bir
kimseye taninmamasi agik bir celiskidir. Ctinkii bu hiikiim, bir savunma
hakkinin kullanilmasi sekillerinden biridir. Daha heniiz, hakkinda ceza
kovusturmasi baslamamus, ilerde beyanina dayanilarak kovusturma
baslatilma ihtimali dogabilecek taniga bu hak taninmasina ragmen,
sucta delil olabilecek bir bulgunun (delilin) elde edilmesinde, sanik
veya stipheliye kendileri aleyhine delil olabilecek boyle bir bulgunun
elde edilmesine riza gostermeme hakkinin taninmamasi geliski dogurur.
Boyle bir hak stipheli veya sanuga 6ncelikle taninmalidir. Bu bir savunma
hakkidir. 147. maddenin (e) bendinde, “ Yiiklenen su¢ hakkinda agiklamada
bulunmamasimin kanuni hakk: oldugunun” stipheli veya saniga bildirilece-
gi diizenlenmektedir. Bu diizenleme, savunma hakkini koruma altina

1 Nur Centel, Hamide Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, 2005, Istanbul, s. 230; Ayrimntili
bilgi icin bkz., Bahri Oztiirk/Mustafa R. Erdem, Ceza Muhakemesi Hukuku (Temel
Kavramalar), 2006, Ankara, s. 455.
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almaktadir. Niteligi itibariyle ayni olan bu iki konuda farkli sonuclara
gotiirecek diizenleme yapmak, saglikli sonuglar vermez. 147. maddenin
(e) bendi, esas itibariyle, kisinin kendi aleyhine olabilecek herhangi bir
bilgiyi vermeme hakkini diizenlenmektedir. Ayni durum, 75. madde
icin de gecerli olmalidir. Ctinkti 147. maddenin (e) bendi kapsaminda
elde edilecek delil bir beyan delilidir. 75. madde kapsaminda elde edi-
lecek bilgi ise, bir bulgudur. Ceza Muhakemesinde deliller arasinda bir
ustiinltik derecelendirmesi olmadig1 / olamayacag ilkesini g6z 6ntine
aldigimizda, ister beyan delili olsun ister bulgu olsun biittin delillerin
esit nitelikte olduklar1 bir gercektir.

Sonug olarak, 75. maddenin uygulanmasinda, sanik veya stiphe-
linin i¢ beden muayenesinin yapilabilmesi veya viicutlarindan kan
veya benzeri biyolojik 6rnekler ile sag, ttikiirtik ya da kan gibi 6rnekler
aliabilmesi icin, sanik veya stiphelinin mutlaka 6zgtir iradesinin alin-
mas1 gerekli goriilmelidir. Aksi takdirde, diizenleme bu haliyle, 217.
maddenin 2. fikrasina aykirilik teskil etmektedir. Yani, anilan fikra, bir
delilin hiitkme esas aliabilmesi icin hukuka uygun sekilde elde edil-
mesini gerekli gormektedir.

3.90. maddede, “Yakalama ve yakalanan kisi hakkinda yapilacak islem-
ler” diizenlenmistir.

Anilan maddenin 2. fikrasinda, kolluk gorevlilerinin bir kisiyi
yakalayabilmesi i¢in; “Tutuklama veya yakalama emrinin diizenlenmesini
gerektiren ve...” hallerin varligini gerekli gormektedir. Bu fikraya gore,
kolluk gorevlilerinin yakalama yapabilmesi icin, islenmis olan bir sucun
tutuklama veya yakalama emrini diizenlemeyi gerektiriyor mu yoksa
gerektirmiyor mu oldugunu bilmesi gerekecek midir? Eger bu fikradan,
bilmesi gerekecektir gibi bir anlam ¢ikarilabilecekse ki, ¢ikarilabilir bu
durumda, ¢6ztimii zor bir durumla kars: karsiyayiz demektir. Mesela,
CMK'nin 100. maddesinin 4. fikrasi, “Sadece adli para cezasini gerektiren
veya hapis cezastnin iist sinir1 bir yildan fazla olmayan suclarda tutuklama ka-
rart verilemez” seklindedir. Bu fikra goz 6niine alindiginda, bir kisi sadece
adli para cezasini gerektiren bir sug islemesi veya kisa stireli hapis ceza-
sii gerektiren bir sug islemesi halinde tutuklanamayacaktir. Dolayisiyla,
bir adli kolluk gorevlisinin, islenen bu tiir suglar agisindan yakalama
yapabilmesi i¢in, biittin suglarin mahiyetini bilmesi gerekmektedir. Bu
alanda gerek ogreti ve gerekse uygulama seklinde meslekleri geregi
ugras veren kisilerin bile hangi suglarin sadece adli para cezasini gerek-
tirdigi veya kisa stireli hapis cezasin gerektirdigini bilmesi neredeyse
imkansizken, adli kolluk gorevlilerinin bilmesi beklenemez. “ Yakalama
emrinin diizenlenmesini gerektiren su¢” kavrami oldukca yoruma agik ve
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bir o kadar da olumsuz uygulamalara yol acabilecek bir kavramdir.
Bu acidan bakildiginda kolluk gorevlileri, istedikleri kisileri “yakalama
emri diizenlenmesini gerektirdigi” gerekcesiyle yakalayabilecektir. Bu ise,
temel hak ve 6zgtirliikler bakimindan elde edilen kazanimlardan geriye
adim atmak anlamina gelir. Ancak sorunun ¢6ztimii o kadar da kolay
degildir. Ctinkii ortada bir sug var ve bu sucun faili olabilecek bir zanl
bulunmaktadir. Bize gore, bir kisinin kolluk gorevlileri tarafindan ya-
kalanabilmesi igin, yakalama koruma tedbiri; 6zii itibariyle tutuklama
koruma tedbiri gibi kisi 6zgtirltigtint kisitlama 6zelligine sahip oldugu
icin ancak somut belli kosullarin varligi halinde basvurulabilen bir
koruma tedbiri olmalidir. Bu agidan, tutuklama koruma tedbiri kadar
agir sonuglar dogurmadigi igin, yakalama koruma tedbirine basvurmak
icin, “yeterli siiphe”nin varlig1 gerekli goriilmelidir.

4. 91. maddede, “Gézalt:” hali diizenlenmektedir. Gozalt1 halinin
uygulanmasi, aynt maddenin 2. fikrasina gore, sorusturma yoniinden
zorunlu olmasi ve “kisinin bir sugu isledigini diisiindiirebilecek emarelerin
varh§”"na baghdir. Oz itibariyle mahkumiyet hiikmii kesinlesmeden
yani, kisinin suglulugu bir mahkumiyet hiikmdi ile kesinlesmeden kisinin
ozgurlugunu kisitlayabilen veya ortadan kaldirabilen tutuklama veya
yakalama ile ayni1 olan “gdzalt: halinde de”, kisinin gozaltina alinabilmesi
icin, tutuklama koruma tedbiri kadar agir sonu¢ dogurmamasini goz
ontine alirsak, en azindan aynen yakalama koruma tedbirinde oldugu
gibi, “yeterli siiphe” nin varlig gerekli goriilmelidir.

5.100. maddede, “ Tutuklama” hali diizenlenmistir. Tutuklama koru-
ma tedbiri, kisi hak ve 6zgiirliikleri agisindan cok 6nemli bir 6zellige sa-
hiptir. Gergekten, diger koruma tedbirleri ile birlikte tutuklama koruma
tedbiri, daha mahkumiyet hiikmii kesinlesmeden kisinin 6zgtirltigtinii
kisitlamakta hatta ortadan kaldirabilmektedir. Agir ceza mahkemesinin
gorev alani kapsamina girmeyen suclarda zorunlu stire dahil en fazla
10 aya kadar, Agir ceza mahkemesinin gorev alan1 kapsamina giren
suclarda zorunlu siire dahil en fazla 3 yila kadar kisi, 6zgtirltigtinden
mahrum edilebilmektedir. Bu siire, Ceza Kanunu'nda ¢ok miktarda
sug i¢in ongoriilen hapis cezasma esittir. Bu demektir ki, tutuklama
koruma tedbirine basvurabilmek icin, basit gerekgeler yeterli olma-
yacaktir. Bu nedenle, 100. maddenin 1. fikrasinda, tutuklama koruma
tedbirine basvurabilmek i¢in, “Kuvvetli su¢ stiphesinin varliini gosteren
olgularin ve bir tutuklama nedeninin bulunmas:” kosulu aranmaktadir.
100. maddenin ikinci fikrasinda, tutuklama nedenleri arasinda, “ Tanik,
magdur veya baskalar: iizerinde baski yapilmas: girisiminde bulunmasi”
sayllmaktadir. Buradaki “bask: yapilmas:” ifadesi muglak bir ifadedir.
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Ozgiirliikler alaninda muglak ifade kullanilmasindan kaginilmaliyd.
Baski kelimesi yerine, tehdit veya cebir kelimesi kullanilmaliyd1. Ctinkii
bu terim, Ceza Kanununda yer alan ve Ceza hukuku'nda yerlesmis bir
terimdir. Bu terimlerin yorumu, Ceza Kanunu’'nda yer aldig: sekliyle
yapilmalidir. Ayrica, kanunda yer almamakla birlikte, korumu amach
olarak sanik veya stiphelinin hayati, viicut buttinltigli, malvarligs, cinsel
dokunulmazhigr ve diger menfaatleri bakimindan cebir veya tehdide
maruz kalma tehlikesini goz ntine alarak, bunlarin da tutuklama ne-
denleri arasinda sayilmas1 hem bu kisilerin kendilerini yasamsal, viicut
biittinliigti veya baskaca menfaatler acisindan kendilerini korumu ve
guvende hissetmelerini saglama acisindan yerinde olurdu.

100. maddenin 3. fikrasinda, tek tek suglar sayilmis ve bu suglarin
islendigine dair kuvvetli stiphenin varliginin bulunmasi, tutuklama
nedeni olarak sayilmistir. Bu fikra 1. fikra ile birlikte ele alindiginda,
diistince karisikligina neden olabilmektedir. 1. fikrada, “kuvvetli su¢
stiphesinin varligini gdsteren olgularin varligi”ndan bahsedilmekte, 3.
tikrada ise, tek tek sayilmis bulunan suglarin islendigine dair kuvvetli siiphe
nedenlerinin varlig1 gerekli goriilmektedir. Bu fikrada sayilan suglardan
birinden dolay1 tutuklama karar1 verilebilmesi igin, iki tane “kuvvetli
siiphe” aranacaktir. Aslinda, ikinci aranan kuvvetli stiphe ayni1 zaman-
da birinci kuvvetli siiphedir. Mesela, 3. fikrada sayilan suglardan biri
“Kasten éldiirme” sugudur. Kasten 6ldiirme sugunun islendigine dair
kuvvetli stiphe varligini gosteren olgular varsa, ayrica tutuklama sebe-
bi olarak, yine bu sucun islendigine dair kuvvetli stiphe duyulmasinm
gosteren nedenler olacaktir. Burada, agikga goriilmektedir ki, kasten
oldirme sugunun islendigine dair kuvvetli stiphenin varlig1 halinde,
ayrica bu sucun islendigine dair kuvvetli stiphenin varligini aramaya
gerek yoktur.

102. maddede, “ Tutuklulukta gececek siire” diizenlenmistir. Bu mad-
deye gore, Agir ceza mahkemesinin gorev alani kapsamina girmeyen
suglarda zorunlu siire dahil en fazla 10 aya kadar, Agir ceza mahkeme-
sinin gorev alan1 kapsamina giren suglarda zorunlu siire dahil en fazla
3 yila kadar kisi, 6zgtirlugtinden mahrum edilebilecektir. Bize gore, bu
stireler, cok uzundur.? Agir ceza mahkemesinin gorev alani kapsamina
girmeyen suglarda zorunlu stire dahil en fazla 6 aya kadar, Agir ceza
mahkemesinin gorev alan1 kapsamina giren suglarda zorunlu stire dahil
en fazla 2 yila kadar kisi, 6zgiirliigtinden mahrum edilmelidir.

2 Metin Feyzioglu, 5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu Hakkinda Bazi Tespit ve
Degerlendirmeler, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Say1 62, 2006, s. 53.
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6.116. maddede, “ Siipheli veya sanikla ilgili arama” konusu diizenlen-
mektedir. Bu diizenlemeye gore, stipheli veya sanign tistiintin, esyasinin,
konutunun, isyerinin veya bu kisi veya kisilere ait diger yerlerin arana-
bilmesi icin, bu kisi veya kisilerin yakalanabilecegi ya da sug delillerinin
elde edilebilecegi hususunda “makul siiphe”nin bulunmasi gerekmektedir.
dikkat edilmelidir ki, yakalama koruma tedbirini diizenleyen 90. mad-
dede, yakalama koruma tedbirine basvurabilmek icin, “makul veya yeterli
ya da kuvvetli siiphe” hallerinden birinin varligini gerekli gérmedigini,
sadece, “Tutuklama veya yakalama emrinin diizenlenmesini gerektiren ve...”
hallerin varligini yeterli gordiigtinti halbuki, gézalt1 koruma tedbirin de
ise, “bir sucu isledigini diisiindiirebilecek emarelerin varlig1” yeterli gortil-
mekte oldugunu ve bunun bir ¢eliski olduguna iliskin elestirilerimizi o
konuya iliskin yukaridaki aciklamalarimizda belirtmistik. Bu maddede,
stipheli veya sanigin yakalanabilecegi konusunda makul siiphe varsa, o
kisi aranabilecektir. Burada olctit, makul siiphe degil, o konuya iliskin
aciklamalarimizda da ifade ettigimiz gibi, yeterli siiphe olmaliydi.

7. 117. maddede, stipheli veya sanigin yakalanabilmesi veya sug
delillerinin elde edilebilmesi igin, tictincii kisinin tsttiniin, esyasinin,
konutunun, isyerinin veya bu kisi veya kisilere ait diger yerlerin ara-
nabilmesi icin “makul siiphe” aranmayacaktir. Sadece, “aramilan kisinin
veya sugun delillerinin belirtilen yerlerde bulundugunun kabul edilmesine
olanak saglayan olaylarin varli§i” yeterli goriilmektedir. Acikca goriil-
mektedir ki, arama koruma tedbirinde, stipheli veya sanikla {igtincii
kisiler arasinda, tigtincti kisilerin temel hak ve 6zgtirltigii aleyhine bir
durum yaratilmistir. Yani, stipheli veya sanigin hakki, tictincii kisiye
gore daha fazla korunmaktadir.

Ceza yargilamasi islemlerinde, sanik veya stiphelinin haklarini en
st seviyede korumak adina tigtincti kisilerin haklar1 goz ardi edilemez.
Kisilerin tistiintin, konut veya isyerlerinin aranmamasi veya 6zel hayatin
ya da hayatin giz alaninin korunmasi en temel hak ve 6zgiirliiklerden
biridir. Boyle bir konuda, kisiler arasinda ayrim yapmak asla kabul
edilemez. Bu ayrim kaldirilarak, her iki maddede de, arama icin “yeterli
siiphe” dlclitii getirilmeliydi.’

8.119. maddede, “ Arama kararinin verilme sekli ve kimlerin verebilecegi”
diizenlenmistir. Bu madde ile gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
Cumbhuriyet Savcisi’na ulasilamazsa, kolluk amirlerine yazili olmak
kosuluyla arama emri verme yetkisi verilmistir. Bu diizenleme ile ar-

* Recep Giilsen, 5271 Sayilt CMK’da Arama, Hukuki Perspektifler Dergisi, Say1 3, Nisan
2005, s. 90.
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tik kolluk gorevlilerine daha kolay arama yapma imkan1 dogmustur.
Cunkii Cumhuriyet Savcisi'na ulasilamayan hallerde, kolluk amirine
basvurulacag: hitkmii, oldukca suistimale agik olup, “ici cok rahat dol-
durulabilecek bos bir mazeret dilekcesine” benzemektedir. Gergekten, bir
olayda, sahsi veya siyasi saiklerle hareket eden bir kolluk gorevlisi,
Cumbhuriyet savcisina ulasilamadigini ve bu nedenle kolluk amirinden
yazili emir aldigini belgeleyebilir. Suclulukla ve sucluyla miicadelede,
as1l yetkili olmasi1 gereken kolluk makamlar1 degil, yargisal faaliyetleri
yerine getiren makamlar olmalidir. Kolluk, yargisal makamlara gore
siyasi yonti olan ve bu nedenle tarafsiz olamayabilen bir teskilattir. Her
zaman, kotti amaglarla yonlendirilmeye miisaittir. Bu nedenle, arama
karar1 verecek makamlar arasindan kolluk amirleri bulunmamalidir. Bu
konuda yapilmasi gereken, Cumhuriyet Savcilarr nin sayisini arttirmak,
gerekirse calisma diizenlerinde degisiklik yapmaktir.

Bu konuda tizerinde durulmasi gereken bir diger nokta ise, arama
yapilabilmesi igin, yazili emrin bulunmasi zorunlulugu hususudur.
Boyle bir kosulun getirilme nedeni hi¢ kuskusuz, kisilerin temel hak ve
ozgiirliiklerinin ihlalinin 6nlenmesidir. Ancak su bir gercektir ki, uygu-
lamada, kolluk gorevlilerine 6nceden alt1 imzal1 tistii somut olaya gore
doldurulabilecek sekilde matbu kagit verilmektedir. Bu, bir ihtiyacin
neticesinden dogmaktadir. Mesela, sugtistii halinde goriilen bir kisinin
yakalanmas1 amaciyla takip edilmesi tizerine, ilgili stipheli bir konuta
girerse, bu konutun aranmasi stiphelinin yakalanmasi veya sug delil-
lerinin elde edilebilmesi icin zorunlu bir koruma tedbiridir. Boyle bir
durumda, ilgili Cumhuriyet Savcisi’'ndan arama i¢in yazili emrin alin-
mast miimkiin degildir. Bu durumda dogabilecek sakincalar1 6nceden
onlemek adima yukarida bahsettigim yola basvurulabilmektedir. Bize
gore, mesruiyeti saglamak ve stiphelinin haklarini korumak amaciyla
ilgili Cumhuriyet Savcisi’'ndan arama emrine iliskin kayit’a gegirilmek
kosuluyla telefon yoluyla veya diger teknolojik imkanlar yoluyla da
arama emri verilebilmelidir.

9. 134. maddede, “Bilgisayarlarda, bilgisayar programlarinda ve kii-
tiiklerinde arama kopyalama ve el koyma” durumu diizenlenmektedir.
S6z konusu koruma tedbirine basvurabilmek icin, baska surette delil
elde etme imkaninin bulunmamas: gerekli ve yeterli olacaktir. Oysa ki,
niteligi ve doguracagi sonucu itibariyle ayni olan 135. maddenin uygu-
lanabilmesinde, “suc islendigine iliskin kuvvetli siiphe sebeplerinin varligi ve
bagka suretle delil elde edilmesi imkaninin bulunmamas:” kosulu getirilmistir.
135. madde, “Telekomiinikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi
iletisimin tespiti, dinlenmesi ve kayda alinmasi’'na iliskindir. Her iki
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madde, ceza yargilamasinda delil olma niteligi bakimindan aynidir.
Yani, bir suga iliskin baskaca delil elde etme imkan1 yoksa 134. madde
geregince, “Bilgisayarlarda, bilgisayar programlarinda ve kiitiiklerinde ara-
ma kopyalama ve el koyma” ve 135. madde geregince, “Telekomiinikasyon
yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi iletisimin tespiti, dinlenmesi ve kayda
alinmas:” yontemlerine basvurularak delil elde edilecek ve bunlar, ilgili
sucta kullanilabileceklerdir. Ceza yargilamasinin en temel ilkelerinden
biri, biittin delillerin esit degerde olmasidir. Bir baska ifadeyle, deliller
arasinda ast-list derecelendirmesinin olmamasidir. Bu temel kurali
goz onlinde bulundurdugumuz zaman, 134. madde ile 135. madde’ye
gore elde edilen deliller ayn1 esdeger nitelikte iken, bu delillerin elde
edilmesinde, mesela, 134. maddenin uygulanabilmesi icin, sadece, baska
surette delil elde etme imkaninin bulunmamasim gerekli ve yeterli goriiliip, 135.
maddenin uygulanabilmesinde, 134. maddedeki dl¢tite ek olarak, sug islendigine
iliskin kuvvetli stiphe sebeplerinin varlig gibi, farkli olctitler getirilmesi,
temel hak ve 6zgtirliiklerin korunmasi ve hukuk teknigi agisindan sikintt
olusturabilir. Ayrica, hem kuvvetli stiphe hem de bagska ttirlii delil ilde
etme imkaninin bulunmamasi kavrami olusturmaktadir, Ciinkii kuvvetli
stiphe zaten baska delillerin varlig1 ile mtimkiind{ir.*

Onemli olan bir diger nokta da, 134. maddenin uygulanmasi ba-
kimindan herhangi bir kisi sinirlamas: yapilmazken, 135. maddenin
uygulanmasinda, 2. fikra ile, CMK'nin 45. maddesine atif yapilmak
suretiyle, “Stipheli ve samigin tamikliktan cekinebilecek kisilerle arasindaki
iletisimin kayda alinmas1” yasaklanmustir. Ancak, bu fikra hitkmii, 134.
maddede uygulanmayacaktir. Yukarida yaptigimiz agiklamalar burada
da gegerli olup kisaca, bize gore, 135. maddedeki 2. fikra hiitkmii, 134.
maddede de gecerli olmalidir. Aynu sekilde, niteligi ve doguracag so-
nuclar bakimindan 134. maddeyle ayn1 esdegerde olan CMK’'nin 124 /2
ve 126. maddeleri de, 45. maddeye yollama yap1yor.

10. 138. maddede, “Tesadiifen elde edilen deliller” konusu diizenlen-
mistir. Anilan diizenlemeye gore, “ Arama veya el koyma koruma tedbirle-
rinin uygulanmas: sirasinda, yapilmakta olan sorusturma veya kovusturma
veya kavusturmayla ilgisi olmayan ancak, diger bir sucun islendigi stiphesini
uyandirabilecek delil elde edilirse; bu delil muhafaza altina alinir ve durum
Cumhuriyet Savcili§i'na derhal bildirilir” denilmektedir. Ancak, bu mad-
dede, s6z konusu delillerin ceza yargilamasinda kullanilabilip kullani-
lamayacag1 konusunda bir hiikiim bulunmamaktadir. Hi¢ kuskusuz bu
madde hiikmti, yasak deliller konusuyla ilgilidir. Yasak deliller / huku-

* Mustafa R. Erdem, 5271 Sayili CMK'da iletisimin Denetlenmesi, Hukuki Perspektifler
Dergisi, Say1 3, Nisan 2005, s. 100.
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ka aykir1 yontemlerle elde edilen deliller, sadece, 148. maddede sayilan
yontemlerle elde edilen delillerden ibaret degildir. 148. madde, sadece,
bu yontemlerden 6nemli bazilarini diizenlemistir. Yasak delillerin hiik-
me esas alinmayacagi ise, 217. maddenin 2. fikrasinda diizenlenmistir.
Ceza yargilamasi, bir yandan suglunun ceza yargilamasinda yer alan
usul ve kurallara gore yargilanarak bozulan kamu diizenin tesisini ve
diger yandan da kisilerin temel hak ve 6zgtirliiklerini korumay1 dolay1-
styla, bu birbirine zit iki unsurlar arasindaki hassas dengeyi saglamaya
calismaktadir.® Gercekten, bu dengenin saglanmasi oldukca zordur. Bu
nedenle yasa koyucu, bazen toplumun ¢ikarin bireyin ¢ikarina tistiin
tutmakta bazen de, tam tersi yonde bir egilim gostermektedir. Bize gore,
138. maddede, bir agikligin olmamasi, bu dengenin saglanmasi acisindan
suistimale acik bir bosluk bulunmaktadir. Bu nedenle, bu dengenin kisi
lehine bozulup, “138. maddeye gére elde edilen delillerin ceza yargilamasinda
baglangi¢ siiphesinde kullamilabilmesine ( bagka sugta yol gdsterici)® karsin
hiikme esas alinmayacagr” seklinde bir acik hiikiim konulmaliydi. Ayrica,
138 / 2. fikra agisindan bakildiginda, bu yolla elde edilen deliller sadece
135 / 6. fikradaki suglar bakimindan delil olabilecektir. Diger suclar
bakimindan yasak delil olacaktir.”

11.174. maddede., “Iddianamenin iadesi” diizenlenmistir. Bu madde
ilk defa 5271 say1li1 kanunla getirilmis olup amacy; hazirlik sorusturmasi
asamasinin genis tutulup, dava ile ilgili biitiin hazirliklarin eksiksiz
tamamlanarak durusmanin ve dolayisiyla uyusmazligin en kisa stirede
saglikl bir sekilde tamamlanmasini saglamaktir. Bunun igin sorusturma
evresinin eksiksiz gecirilmesi gerekir. Bunu saglamak icin ise, sorus-
turma evresinde bazi 6nemli hususlarin dikkate alinmamasi halinde
mahkemeye 15 gtinliik bir siire i¢inde iddianameyi geri gonderme
hakki verilmistir. Bu hususlar maddenin 1. fikrasinda tek tek sayilmustir.
Bunlardan biri, (b) bendinde, “ Sucun siibutuna etki edecegi mutlak sayilan
mevcut bir delil toplanmadan diizenlenen” iddianamenin iade sebebi say1l-
masidir. Bu fikraya gore mahkeme, iddianamede yer almayan ve fakat
s0z konusu olayin aydinlatilabilmesi veya kendisi agisindan islenmis
sayilabilmesi icin gerekli olan delilleri belirterek iddianameyi iade edebi-
lecektir. Burada mahkemenin “ihsas rey” de bulundugu soylenebilir mi?
Gercekten mahkeme, “bu uyusmazlik igin siiphelinin kullandig: tabanca ile
olay yerinde bulunan bog kovanlarin birbirini tutup tutmadigr arastirilmanusg

5 Bahri Oztiirk, Yasak Deliller, Hukuki Perspektifler Dergisi, Say1 3, Nisan 2005, s.
131

Erdem, agm., s. 107

Yener Unver, Hakan Hakeri, Sorularla Ceza Muhakemesi Hukuku, Turkiye Barolar
Birligi Yayini, 2006, Ankara, s. 222.
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oysa olayin tek ve en onemli delili budur” diyerek iddianameyi geri gonde-
rirse, bu durumun agikga bir “ihsasi rey” oldugu soylenebilecektir.® Bu
fikranin kaldirilmasi yerinde olurdu.

12. 201. madde, “Dogrudan soru yéneltme” konusunu diizenlemek-
tedir. Bu diizenlemeye gore, Cumhuriyet Savcisi ile birlikte Avukat;
saniga, katilana, taniklara, bilirkisilere ve durusmaya ¢agrilmis kisilere
durusma disiplinine uygun olmak kosuluyla dogrudan soru yonelte-
bilecektir. Bu diizenleme ile aslinda Anglo-Sakson hukukuna has olan
capraz sorguya benzer bir durum yasal hale getirilmistir. Bu diizenle-
menin amaci, Ceza Muhakemesi'nin temel gayesi olan maddi gercegin
ortaya cikartilmasina celisime yontemiyle ulasmay1 saglamaktadir.
Fakat bu diizenleme geregi yoneltilecek sorular ve bunlara verilecek
cevaplar konusunda bazi ihtimallerin bas gostermesi halinde, nasil bir
¢ozim yoluna basvurulacag: agik degildir. Her seyden 6nce, avuka-
tin ¢cok kurnazca hazirlamis oldugu bir soruya, sanigin veya tanigin,
gerek kendisinin gerekse CMK'nin 45. maddesinde yer alan kisilerin
ceza sorusturmasi veya kovusturmasimi baslatabilecek nitelikte bir
cevap vermesi halinde, bu cevabi olusturan beyanin gecerli bir delil
olarak kullanilabilip kullanilamayacag tartisilabilir. Gergekte, eger o
anki dalgmligi, bos bulunmasi hali, ok kurnazca hazirlanmais bir soru
olmasaydi ya da bir avukat yardimindan yararlanma, soru tizerinde
etraflica diistinme imkani olsayds, gerek kendisinin gerekse CMK'nin 45.
maddesinde yer alan kisilerin ceza sorusturmasi veya kovusturmasini
baslatabilecek nitelikte bir cevap vermeyecekti diyebilecegi hallerde,
boyle bir durum karsisinda aniden verilen bir cevabin hukuki degeri ne
olacaktir. Bu hallerde verilen ifadeler, gecerli sayilacak m1 veya hukuka
uygun bir delil olarak degerlendirilip hiikme esas aliacak m1? Bize gore,
boyle bir durumda, eger kisi, verdigi ifadeyi 45. madde kapsaminda
gorerek geri almak isterse veya 45. madde kapsamina girdigi agikca
anlasilirsa mahkeme heyeti veya hakim, s6z konusu ifadeleri geri alma
hakki oldugunu, ilgili kisiye bildirmelidir. Bu ytuktimliiltgiin yerine
getirilmesi sonucunda, geri alinmayan ifadeler kullanilabilmelidir. Eger
bildirilmemisse, hitkme esas alinmamali ancak baslangi¢ stiphesinde
kullanilabilmelidir.

13. 223. maddede, “Durusmanin sona emesi ve hiikiim” konusu
diizenlenmistir. S6z konu maddede, durusma sonunda verilecek hii-
kiimlerin neler oldugu ve hangi hallerde bu hiikiimlerin verilebilecegi
belirtilmistir. Buna gore, 2. fikrada beraat kararinin verilecegi hallerden

8

Feyzioglu, agm., s. 40.

402 TBB Dergisi, Sayi 68, 2007



makaleler Mustafa OZEN

biri olarak, (c) bendinde, “Yiiklenen sug agisindan failin kast veya taksirinin
bulunmamast” hali dizenlenmistir. Bu fikraya gore, kast veya taksirin
bulunmadig1 hallerde beraat kararinin verilecektir. Oysa 3. fikranin (c)
ve (d) bentlerinde, kast veya taksir derecesinde kusurun bulunmamasi-
na ragmen, beraat karar1 degil “kusurlulugu ortadan kaldiran nedenlerden
dolay: ceza verilmesine yer olmadig1” karar1 verilecektir. “ Kusurlulugu orta-
dan kaldiran hataya diisiilmesi” halinde, beraat karar1 degil, “kusurlulugu
ortadan kaldiran nedenlerden dolay: ceza verilmesine yer olmadig1” karari
verilecektir. “Hata”nin kusurlulugu etkileyen bir hal oldugudur. Yani,
hata olmazsa kisi kusurlu sayilacaktir. Hata, kast1 ortadan kaldiran bir
haldir. Bu nedenle, hata varsa kast yoktur. Kastin olmamas: halinde,
2. fikranin (c) bendine gore, beraat karar: verilebilmekte iken, burada,
“kusurlulugu ortadan kaldiran nedenlerden dolay: ceza verilmesine yer olma-
dig1” kararmin verileceginin diizenlenmesi bir celiskidir. 2. fikranin (d)
bendinde, “ Yiiklenen sugun sanik tarafindan islenmesine ragmen, olayda bir
hukuka uygunluk nedenin bulunmamasi” halinden bahsedilmektedir. Bu
bent, genel hiikiimlerle baglantili bir diizenleme icermektedir. Ceza
Kanunu'nun 1. Kitab1 icinde diizenlenen Genel Hiikiimler icinde, huku-
ka uygunluk nedenleri bashg1 altinda bir diizenleme bulunmamaktadir.
Ancak, Ikinci Boliim baglig1 altinda “Ceza sorumlulugunu kaldiran veya
azaltan nedenler” bashgl altinda, énceki kanun doéneminde 6gretideki
yazarlar tarafindan “hukuka uygunluk” nedenleri olarak adlandirilan
durumlar yer almaktadir. Ancak, 6nceki kanunda agikga belirtilmese
de 6gretideki yazarlar tarafindan hukuka uygunluk nedenleri arasinda
sayilan, “hakkin kullanimu, ilgilinin rizasi, cebir ve siddet, korkutma ve teh-
dit” yeni kanunda “Ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler”
basligr altinda diizenlenmislerdir. Bu durumda, yargic hiikmiinti verir-
ken, “Ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler” bashg altinda
diizenlen nedenlerden hangisinin hukuka uygunluk nedeni oldugunu
kendisi saptayacaktir. Boyle bir ¢6ztim yolunda ise, hukuki birligin
saglanmasinin gii¢ olacag: agiktir. Coztim, Genel hiiktimler kisminda
nelerin hukuka uygunluk nedeni, nelerin ceza sorumlulugunu kaldiran
veya azaltan nedenler oldugu acikca diizenlenmelidir. 3. fikrada, “ku-
surlulugun bulunmamasi nedeniyle ceza verilmesine yer olmadig1” kararinin
verilebilecegi durumlar diizenlenmistir.

Bu haller;

a. “Yiiklenen sucla baglantili olarak yas kiiciikliigii, akil hastalig1 veya
sagir ve dilsizlik hali ya da gecici nedenlerin bulunmasi

b. Yiiklenen sucun hukuka aykir: fakat baglayici emrin yerine getirilmesi
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nedeniyle veya zorunluluk hali ya da cebir veya tehdit etkisiyle islenmesi,
c. Mesru savunmada sinirin heyecan, korku ve telas nedeniyle asilmasi

d. Kusurlulugu ortadan kaldiran hataya diisiilmesi” seklinde diizen-
lenmistir.

Yukarida 2. fikraya iliskin aciklamalarda da izah edildigi gibi,
ceza sorumlulugun manevi unsurunu olusturan kusurluluk hali, kast
ve taksirdir. Bunun disindaki durumlar, kisiyi, meydana gelen netice
agisindan sorumlu tutmak, sorumlulugu illiyet bagina gore temellen-
diren ve objektif sorumlulugu kabul eden orta cag kilise hukukunun
cezalandirma anlayisini ifade eder. Bu agidan olaya bakildig1 zaman,
kast veya taksirin olmamasi halinde beraat karar1 verilecektir. Ancak
bu iki halin disinda olan 3. fikra halindeki hallerde, kusurun yokluguna
dayanilarak ceza verilmesine yer olmadig1 karar1 verilecektir. Aslinda,
3. fikradaki bazi durumlarda, kiside kast bulunmamaktadir. Mesela,
“kusurlulugu ortadan kaldiran hataya diisiilmesi halinde” , hatanin varliginin
kabulii icin kastin olmamasi gerekir.

Sonug olarak denebilir ki, 2. fikrada yer alan kast veya taksirin bu-
lunmamasi halinde, beraat karar: verilmekte iken, 3. fikrada ise “kusurun
olmamasi nedeniyle ceza verilmesine yer olmadigi” durumlarda da kast
bulunmamasina ragmen “kusurun olmamas: nedeniyle ceza verilmesine
yer olmadigr” karari verilebilecektir. Ayni durumun yoklugu, iki farkli
hiitkme esas teskil edebilecektir ki, bu, hukuk birligini saglanmasi ve
hakkaniyet ilkesinin yerlesmesi bakimindan olumsuz sonuglar dogurur.
4. fikranim (b) bendinde, “Islenen fiilin haksizlik icerigini azlig1” halinde,
“ceza verilmesine yer olmadig1” kararinin verilecegi diizenlenmektedir.
Hukuk diizenince olumlanip toplum tarafindan benimsenen ve bir norm
ile koruma altina alinan degerlerin ihlali, bir haksizliktir. Haksizligin
derecelendirilmesi nasil yapilacaktir. Haksizligin islenisindeki manevi
unsur sekilleri kast ve taksirdir. O halde, kast ve taksirde bir derecelen-
dirme yapilmasi gerekecektir. Bu derecelendirmeye baslamadan 6nce,
on kabul olarak, kastin veya taksirin varlig gereklidir. Kast veya taksirin
varligina ragmen ceza verilmemesi diistintilemez. Ciinkii cezalandir-
mak icin temel kosullardan biri kast veya taksirin bulunmasidir. Ancak,
Ceza Kanunu'nun 25. maddesinin 2. fikrasinda, “zorunluluk hali’ genel
bir ceza sorumlulugunu kaldiran hal, 92. madde ve 147. maddelerdeki
zorunluluk hali ise, ayn1 zamanda hem cezai sorumlulugu kaldirabil-
mekte hem de azaltabilmektedir. Bir durumun ayn1 zamanda iki halde
degerlendirilebilmesi adalet duygusunu zedeleyecek sonuglar dogu-
rabilir. Bu maddeler 6zel hiikiimler kisminda yer almaktadirlar. Genel

404  TBB Dergisi, Sayi 68, 2007



makaleler Mustafa OZEN

hiiktimlere gore ¢oziilmesi gerekir. 92. 147. maddelerin islenebilmesi
icin, kastin varlig1 gerekmektedir. Buradaki kast, artik haksizlik icerigi
az olan bir kasttir. Bir fiilin haksizlik iceriginin azlig1 kavrami anlasiimasi
gu¢ bir kavramdir. Fiilin haksizlig1 anlasilabilir ama haksizlik iceriginin
anlasilmasi oldukc¢a zordur. Bunlar1 anlamlandirmak icin bir Filozof
Yargi¢c gerekmektedir

Yapilmasi gereken, Ceza hukukunun genel mantigindan sapilma-
maly, bir olayda kast veya taksir varsa kisi cezalandirilmali, eger ceza
verilmesi yukarida sayilan hallerde oldugu gibi hakkaniyet agisindan
kabul edilemez ise ¢oztim sekli, verilen hitkmiin para cezasina veya
giivenlik tedbirlerine ¢evrilmesi, zorunlu kilinmalidur.

14. 255. maddede, “Birden cok fail bulunmas: halinde uzlasma”nin
yapilacagl durum diizenlenmistir. Uzlasma kurumu, Ceza Muhake-
mesi Hukuku'na 5271 sayil1 yasayla getirilmistir. Burada amag, hafif
nitelikteki suglar icin zaten is ytikii fazla olan mahkemelerin isini daha
da arttirmamaktir. Ayni zamanda fail veya failler lehine getirilmis bir
diizenlemedir. Bu acidan bakildiginda, genel anlamda bu kurumun
getirilmesi yerinde olmustur. Ancak, 255. madde ile aralarinda istirak
iliskisi bulunsun veya bulunmasin birden ¢ok kisi bir olayda fail olur
ise, sadece magdurun uzlastig1 kisi, uzlasma kurumundan yarala-
nabilecektir. Uzlasma kurumuna, hazirlik sorusturmasi asamasinda
basvurulursa, “kovusturmaya yer olmadiina” karar1 verilecek, dava
acildiktan sonra basvurulursa, “diisme karar1” verilecektir. Bu hitkme
gore, bir olayda birden ¢ok failin bulunmasi halinde magdur, hazirhik
sorusturmasinda, faillerden biri veya bir kagi ile uzlasmay1 kabul etme-
mesi halinde, o kisi veya kisiler agisindan, “kovusturmaya yer olmadigina”
karar verilemeyecek, dava agildiktan sonra, faillerden biri veya bir kac1
ile uzlasmay1 kabul etmemesi halinde “diisme karar:” verilemeyecektir.
Niteligi itibariyle hemen hemen ayn1 hukuki etki ve sonuglara sahip
olan Sikayet kurumuyla karsilastirildiginda, agikca goriilecektir ki,
sikayet kurumundaki sirayet kurali burada gecerli degildir. Ctunki
TCK’'nin 73. maddesinin 5. fikrasi, “Istirak halinde suc islemis saniklardan
biri hakkinda sikayetten vazgecme, digerlerini de kapsar” seklindedir. Sika-
yetten vazgecilmesi halinde dava, biittin serikler bakimindan diismekte
iken, uzlasmada, sadece uzlagilan kisi bakimindan diisebilecektir. Yani,
magdura, gerek siyasi gerekse sahsi diistincelerinden dolay1 bir kisiyi
uzlasma kurumundan yararlandirmama hakk: taninmis olacaktir.
Boyle bir sonug, magdurlar1 yargilamada tasarruf edebilme imkanina
sahip kilacaktir. Oysa Ceza Muhakemesinde tasarruf edilmezlik ilkesi
gecerlidir. Mesela bir olayda, eldeki deliller giicli, dava acildig1 zaman
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yiiksek bir ihtimalle mahkumiyet hiitkmiintin verilebilecegi bir durum
varsa, magdur, istemedigi bir kisiye ceza verilmesi imkanini her zaman
elinde bulunduracaktir. Boylesine 6nemli bir konuda kisilere bu imkanin
taninmast, toplum barisini bozabilir. Ayrica, sikayet kurumu, fail lehine
bir diizenlemedir. Yani, uzlasma kurumuyla ayni 6zellikleri tasimak-
tadir. Sonug olarak denebilir ki, uzlasma kurumunda da, ayn1 sikayet
kurumunda oldugu gibi, uzlasmada sirayet ilkesi benimsenmelidir.
Son olarak, sugtan zarar gorenin bir kamu tiizel kisinin olmasi halinde,
uzlasma yolunun niye kapatilmis anlasilamamaktadir.

15. 301. maddede, “Temyizde incelenecek hususlar” diizenlenmistir.
Buna gore, “ Yalniz temyiz basvurusunda belirtilen hususlar ile temyiz istemi
usule iliskin noksanlardan kaynaklannugsa, temyiz basvurusunda bunu belirten
olaylar hakkinda inceleme yapilir” ifadesi yer almaktadir. Bu diizenlemeye
gore, temyiz basvurusunda yapilacak incelemeye simirlama getirilmistir.
Ancak, boyle bir diizenleme, Ceza Muhakemesi Hukuku'nun temel
ilkelerinden biri olan, taraflarin haklarin1 korumak kosuluyla “maddi
gercegin ortaya gikartilmas:” ilkesiyle bagdasmamaktadur. Istinaf bagvuru
yolunun getirilmesi ve bu basvuru yoluyla esastan inceleme yapilacak
olmasi, temyiz kanun yolunun hukukilik denetimi yapan bir kanun yolu
olacag: diistincesiyle boyle bir diizenlemeye gidildigi sdylenebilir. Su
anda 1412 sayili yasanin temyize iliskin hiiktimleri gecerliligini stirdtir-
mekte ve bu hiikiimler geregince sadece temyiz ediyorum demek, biittin
hukuka aykiriliklarin tekrar gézden gegirilmesi icin yeterli olmaktadir.
Bu imkanin korunmasi taraflardan higbiri icin olumsuz sonug dogurma-
yacag gibi, istinaf kanun yolunun getirilmesiyle bir ictihat mahkemesi
haline getirilecek olan Yargitay'in esastan inceleme yapma imkanina
sahip olarak ictihadin daha da gelismesine olanak saglayacaktir.

Sonug olarak denebilir ki, temyiz basvurusunda bulunulmasi yeterli
goriilmeli hukuka aykiriliklarin belirtilmesi zorunlu kilinmamalidar.
Boyle bir kabul, hem uyusmazliklarin hicbir stipheye yer birakmayacak
sekilde aydinlanmasi ve boylece toplumsal vicdanin en tist tatmininin
saglanmas1 hem de sanigin ve taraflarin haklarinin en tist lgtide ko-
runmasin saglayacaktir.
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